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professorde provínciaque sou. O SérgioPitombo,que me precedeu,
certamentetrouxeas luzesdo seuconhecimentoamadurecidosobreos
grandesproblemasdoprocessopenal,cujaabordagemnãopodeserfeita
hoje sema participaçãodacriminologia,cujo ensinomoderno,segundo
advertênciadeLOPEZ-REY, devesercometidoa
"... umnovotipo decriminólogo.Para essefim, o currículocriminólogico






o crimeno seutodoé pressupostodaimposiçãodapena,nãosomentea
culpabilidade.Todasas definiçõesdo direito penalconduzema esse
entendimento,bastandocitaradeMEZGER queo entendecomo '
"o conjuntodenormasjurídicasqueregulamo poderpunitivodoEstado,
ligandoaodelito,comopressuposto,a pena,comoconseqüência."\ . ,
Mas o queéo crime?Eu'ovejocomoumaaçãotípicaecensurável.
O crimeé,.e!:;sencialmente,ação,compreendidotantoofacerecomoo non '
facere,tantoaaçãocomoaomissão;mas,sobreessaaçãoem'sentidoamplo
devemrecairos atributosdetipicidadee decensurabilidade.Semmaiores
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aparentedacondutamodelo- comoo seuaspectomaterial- ainexistência
de causasdescriminantes.O tipo, no Seutodo, realizaa existênciada
condutacomosubsumidanomodelodacondutacomoagressoradoDireito.
De outraparte,o Estadode direitodemocráticoassumemaiores
compromissoscomo chamado(e aindanãoalcançado)direito penal da






"Pelo resultadoqueagravaespecialmentea pena,sórespondeo agenteque
o houvercausadoao menosculposamente."
O fracassodopsicologismo,quelimitavaaculpabilidadeaodoloe
à culpaem sentidoescrito,fez surgiro primeiroconceitonormativode
culpabilidade.REINHARD FRANK estabeleceuquea culpabilidade
comportavaa imputabilidade,o elementopsicológico-normativode
BRUNO (doloe a culpaemsentidoestrito)e a exigibilidadedeconduta
adequadaà norma.O dolo,porém,aindaerao dolusmalus,herap.çado
direitoromano,portantoo atualconhecimentodo ilícito. Comoevolução
dessateoriaextremadodolo,preferidadoscausalistas,criou-seateoriada
culpabilidadeextremada,dos finalistas, merojuízo puro de censura
possívelà conduta:imputabilidade,potencialconhecimentodo ilícito e
exigibilidadedecondutaadequadaodireito.Esseantagonismodasduas
correntes,adateoriaextremadodolo,doscausalistas,fazendo-oportaro
atual conhecimentodo ilícito, e a da culpabilidadeextremada,dos
finalistas,retirandoo dolodaestruturadaculpabilidade,colocando-ono
tipo (o tiposubjetivo)e deixando;paraa culpabilidade,nãomaiso atual,
maso potencialconhecimentodo ilícito (cegueirajurídica,deMEZGER,
opçãovital, de BOCKELMANN), fez surgirumade compromisso,de
construçãopretoriana,a da culpabilidadelimitada:o dolo continuana
estruturada culpabilidademas,em lugar do atual,porta o potencial
conhecimentodoilícito.





A culpabilidade,pois, é umacensurabilidadequese aplicaao capazde
culpa,compotencialconhecimentodoilícitoequeatuouemcondiçõesque

















um conceito de apenação pela culpabilidade (entendida como
reprovabilidade,censurabilidadedaconduta),sólhe'cabeo~unir,ocastigar
o agentepelasuaatuaçãodesviante;seessaretribuiçãoalcançaaprevenção
do crime ou a readaptação40 criminoso (fatores finalísticos de
consideraçãosecundáriaparao direitopenal),tantomelhor.Naverdade,o




"Enquantosubsistamos sistemasdejustiça penal,suaratio essendie a do
direito penal não é a correção,a ressocializaçãoou a reabilitaçãodo
delinqüente,mas,sim,ajÜstiçasocial.,,2






EscoladeKiel, dequefora~expoentesSCHAFFS'(EIN eDARM, acentuou:
"Nessunopensaa toccareo a rovesciareIa correlazionefatto-reato,
reato-retribuzione,r tribuzione-penapernegareo scambiarêi terminitra
di loro.,,3, .
É evidentequeo direito penalassentadona censurabilidadeda
condutatípicanão compatibilizaa pena,ao menosno momentoda'sua
aplicação,comaidéiadeprevenção,masaentendecomoretribtiiçãoética
da conduta.A penaimpostaa quemtema capacidadede entendere de
querer,isto é, a penaimpostaem conseqüênciada censurabilidadeda
condutasópodeserretributiva.SOLÉR mostrouqueapenaé ameaçae é
castigo:emnenhumahipótesesepodeprometeraocriminoso,pelocrime,
umavantagem.A penaéimpostapelQqueo autorcensurávelfez,nãopelo
queé. Ao direitopenal,'sancionadoremsentidológtco,é reservado,pelo
oFdenamentojurídico,a sançãoretributiva.SOLÉR, aodividirassanções





"a teoriadaretribuiçãotampoucoé aceitável,porquesuapremissa,de que
o injusto cometido pelo agente é compensadoe saldado pela pena
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Ora,seacensurabilidadenãopodesermensurada- salvoporumato
de fé fundadonumasuposiçãometafísica,nodizerdeROXIN6 - para
mensurarumaquantidadedepena,nãoo podeparafixarummáximo:sea
censurabilidadeé imensurável,é imeilsurávele pontofinal pois quenão'
pode, ao mesmotempo,ser e não ser.O erro fundamentalparece-me
localizar-senacrençadequeapena,porserummal,anulaomaldocrime.




expressamenteo autoriza~aqui o fundamentoconstitucionalda parte











DISRAELI afirmouquea históriado sistemapunitivoé a históriadas
I . ~ t d ~ d . d
-
b 10 .reaçoesenre uasnaçoes:a osfICOSea os,po res. .
. : . In'rf~vel,a ra.z~ode DA~RENDORF ao falar em soci.e~a~de
dlvldlda~ Istoe,a dIVISãodasocIedadeplduaspartes.E, nessadlvlsao,
apenasapartesocialcompostapelasclassesaltaemédiaproduzosjuízes
e os legisladores,queterãocomoparadigmadas suas atividadesos
componentesda outra parte social, a dos pobres (terceiroestrato~
6 A culpabilidadecomocritériolimitadordapena,RevistadeDireitoPenal11/12,p. 9.
7 ENRIQUE CURY, Contribuiçãoaoestudodapena,RevistadeDireitoPenal11/12,p.24.
8 Contribuiçãoaoestudodápena,RevistadeDireitoPenal11/12,p.25.
9 CriminologiaCríticaePolíti~aPenalAlternativa,RevistadeDireitoPenal23,p.7121.









típicas,estarãovisandoconter,dentroda outrasociedade,os quea ela
pertencerem. .
Nestepasso,forçosoé reconhecer-sequequantbmaisse.:descena







dos delinqüentesviolentosdo whitecollar sãomuitomaiores.Haverá
semprea possibilidadedeafirmaçãodequeatuaramcomumaexcludente







NILO BATISTA 12já alertouparaa atividadedescriminalizadorailegalda
polícia, quandocompõecomofensore vítima,aindaqueofendidobem
jurídico indisponível(vida,integridadefísica)ou quandofaz desaparecer
todososvestígiosdainfraçãoouautoriaque,porquaisquerinteresses,não
lhe interessainvestigar,ou, ainda,quandomontaum inquéritoparaa
absolvição do acusadode condutadesviante~essa ilegal atuação
descriminalizadoradapolíciaédetalformadisseminadaque,pode-sedizer,
faz partedodia-a-diadasuaatividade.
Ainda nesseaspectopolicial, as prisõessemcausaou por mera
suspeita,colocandoo indivíduoemcontatocomapopulaçãocarceráriade
12 Algumaspalavrasobreadescriminalização,RevistadeDireitopenal13/14,p.28/40.
Revista daFaculdadedeDireito daUFPR, Curitiba, a. 29, n. 29, 1996,p.lll-l19. .
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tal forma queo marcae o obrigaaumaopçãodelinqüencial.Valeressaltar





maisvezes.Sónãoaconteceissoquandoo garotoé machomesmoe mata
os seus violentadores.Mas mesmoassimele cedeue fica sempre
prejudicadonacadeia.Acho issoerrado.A revoltacomeçaaí:comoé que
umhomemcriadoporsuafamíliacomohomempodeperderahombridade




A atividadejudicial é,por seulado~altamentealeatóriano direito
penal;comoosjuízesprovêmdeumapartedasociedade,julgamcommaior
rigor os da outrapartee commenorrigor os da suaparte,inclusiveos
policiais violentos;a estessocorreo fato de queumaboa parcelada
populaçãoaceitaeatémesmoaplaudeasmanifestaçõesviolentasdapolícia
(umagentesocialmentesancionado).Acresça-sequeos componentesdas
classesmédiae alta, econÔmicae financeiramente stáveise fortes,
possuemcondiçõesdecontrataçãodeadvogadosdetal formahábeis,que
semprelhesfica maisfácilo enfrentamentodeumtedioso,morosoe caro






isonomiajprídica, o princípio.dapresunçãode inocência,pois que o
processopenal,já sedisse,começapun'in~oparasabersesedevepunir.
Portanto,aaçãopenaldeveseconterdentrodoconceitodedireitoconcreto,
sobpenadé o agentedoparquetestarcometendoabusode autoridade,





111.Execução das penas privativas de liberdade.
Hoje temos,no tocanteao mecanismode execuçãodas penas
privativasdeliberdade,aLei deExecuçãoPenal,quetomouon. 7.210,de






por seremprincípios,comodiz GORDILLO, impõem-seatésobrenormas
positivas.E, esses,alémdetudo,sãoprincípiosconstitucionais.'
Verdadeque a crise da prisão e do sistemapenitenciário,em
verdadeiroestadofalimentaràesperadeumsíndicoparagerirasuamassa






Vale, ainda,a entrevistaa ISTOÉ:
"Nãojosto muitodeserbandido,mastenhopoucascondiçõesdesairdessavida."5 . .
o 'cumprimentodapena,portanto,longedesignificaro resgatedo
preçodocrime,éoestigmaindelévelqueodesviantcarregapelavidatoda.




Estabeleceu,ainda,a progressão(art. 112),valedizer,a escalad~deum
regime mais rigoroso para outros menos rigorosos. Mas, atentaà
individualizaçãoexecutóriadapena,permitearegressão,istoé,o caminho
inverso:avindadeumregimemenosrigorosoparaummaisrigoroso(art.
14 ALESSANDRO BARATTA, Criminologiacríticaepolíticapenalalternativa,RevistadeDireitoPenal
23,p.10.
15 P. 56.







. A conversão(art.180e 183).
Regimeinicial aberto:juízo deconhecimentou deexecução(art.
115)?
IV.A conclusão
Dito o que, creio que devo encerrar e permito-me fazê-Io
. parafraseandoo alertadeLOPEZ-REY:
"... se o direitopenaldesejasobreviver,deve-sedar contade que a
criminalidadeconvencionalnãoé maisdo queumaspectodo fenômeno
sócio-políticodacriminalidade,queospaísesemdesenvolvimentodevem
serestimuladosadesenvolverseusprópriosenfoques,aoinvésdeimitaros
queexistemempaísesmuitodiferentesemqueo estudodacriminalidade
nãoc<;>nvencional,exigeumenfoquequeodireitopenalcontemporâneonão
podedar.,,16
Estasasreflexõese asperplexidadesqueacheidomeudevertrazer
aestapalestra.
Muito obrigado.
16 Manifestocriminológico,RevistadeDireitoPenal24.
RevistadaFaculdadedeDireitodaUFPR, Curitiba,a.29,.0.29,1996,p.lll-l19
